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LOS VIEJOS CONCEPTOS
Y LAS NUEVAS REALIDADES
EN LA INTEGRACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

«... por medio de la memoria se engendra la
experiencia en los hombres...». ARISTOTELES.
(Metafisica, 980b)

El objeto de nuestro trabajo consiste en sefialar y sugerir algunos de los caracteres

significativos en la transformacion de los derechos subjetivos fundamentales. Estos

caracteres -muy selectivos, en el alcance limitado y sintético de estas lineas-, se

observaran en la relacion de su estructura formal -significado técnico juridico-, con

las fases sucesivas de su completa integracion en el ordenamiento juridico del
Estado y, asimismo, en el desarrollo de sus funciones ideoldgicas.

La union de las dimensiones técnica e ideoldgicas de estos derechos, implica
algunos criterios metodologicos que es menester explicar brevemente. Se trata de sefalar la
naturaleza material -historico-material-, de ambas dimensiones con independencia de su
ineludible relacionalidad con la forma del poder: Esta forma posibilita la reflexividad del
universal juridico. No obstante, existe también una relacion constitutiva con la materia social
que se integra en el ejercicio de aquellos derechos en tanto que funciones sociales.

Materia, socialidad, que explica el contenido de los «derechos-funciones», mas alla
de los valores constitucionales y de sus deducciones lingiiisticas. La materia y la forma se
hallan unidas inextricablemente: por ello, resulta esencial reconocer, metodologicamente, el
egjercitarse de sus funciones formales sin perder de vista sus elementos materiales. Resulta
rutinario en la tdpica académica, proceder a una analitica descriptiva de estos derechos
(naturaleza, requisitos, formas de su ejercicio), como derechos deducidos de las premisas
constitucionales. El contenido de estos derechos se induce del orden social con la forma de
la garantia constitucional.

En la mediacion de la unidad social que realiza el derecho en general, y los
operadores juridicos en particular -sean cuales fueren sus referentes doctrinales-; en esa
mediacion, decimos, el proceso cognoscitivo, -no el proceso de reconocimiento ideoldgico-,
tiene
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que proceder desde aquella unidad inextricable ya sefialada. El ordenamiento juridico se
encuentra subsumido materialmente en el orden juridico de la produccion social general. No
puede servirnos como referencia, el pretendido orden sustancial de los denominados
«valores superiores», sino el orden de la constitucion material, de la
constitucion-produccion.

2. Para la coherencia de estas notas sobre la transformacion de los derechos
subjetivos fundamentales, necesitamos acotar dos grandes periodos histéricos. Esta
delimitacion, in genere, puede ayudarnos a mostrar la desigual -e incluso contrapuesta-,
naturaleza de estos derechos, asi como su desigual formulacion técnico-juridica:

a) El periodo de fundamentacion moral del Derecho Natural y del constitucionalismo
del Estado Liberal burgués de derecho. (Desde 1700 hasta mediados del siglo XIX).
Desarrollo de los derechos subjetivos fundamentales como técnica juridica de las leyes
formales del establecimiento de la libertad y del desarrollo de la propiedad. [Recordar aqui
al clasico P. Rossi: la libertad de la igualdad ante la ley es, junto a la unidad nacional,
principio regulador de la unidad politica de las estructuras del Estado].

b) El periodo de Estado Social, econémico- administrativo, como organizacion
politica que gestiona técnicamente las leyes de reproduccion y valorizacion del proceso
economico global del capital. De forma creciente, el Estado, como funciéon econémica
expansiva, va a ir constituyendo el componente «politico» de toda una serie de parametros
economicos, juridicos y sociales. (Desde el precio del dinero hasta la retribucion minima de
la fuerza de trabajo, las condiciones generales de contratacion, etc. (Es un periodo que
abarca desde el ultimo tercio del siglo XIX hasta nuestros dias con momentos muy distintos
dentro de las tendencias sefialadas).

3. Esta nueva forma estatal expresa la de una organizacion técnico-politica resultante
de un doble proceso de «estatalizacion social» y «socializacion del Estado». En esta nueva
dindmica, la conceptualizacion de los derechos varia sustancialmente al manifestarse en la
aparicion de una dimension positiva, los derechos publicos subjetivos, frente a la inicial
dimension negativa de estos derechos.

Destaquemos algunos de los elementos implicados en esta transformacion:

- Transvase tedrico desde el Estado Juridico liberal kantiano hacia un nuevo Estado
técnico-administrativo.
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- Subsuncién del orden juridico -como ordenamiento politico-legal-, en el orden
economico, de tal forma que las categorias e instituciones cobran una significacion
cualitativamente distinta de aquella otra que les corresponderia como estrictas
deducciones logicas del ordenamiento juridico.

- Variacion en el orden econémico, desde los criterios absolutizadores de la libertad
de trafico en una economia de mercado «autorregulada», hacia «tacticas» y
«estrategiasy de teoria econdmica, instrumentadas como politicas econdémicas de
intervencion en los factores y ciclos econémicos.

Dejando al margen otras caracteristicas no menos importantes, destacaremos la
confluencia e interdependencia entre lo que se conceptualizd juridicamente como «Sozialer
Rechtstaat» y el conjunto de politicas econdmicas que caracterizaron el denominado
«Welfare State». Habida cuenta del nuevo contexto, importa destacar la nueva
«relacionalidad», circular e incluso, contradictoria, entre las categorias -juridicas y politicas-,
significadoras de lo viejo y lo nuevo, al servir a funcionalidades distintas de aquellas para
las cuales fueron concebidas.

En palabras de Capograssi, la nueva funcion del Estado, sobre una estructura
econdomica socializada globalmente, pone de manifiesto una fuente continua de
contradicciones y contrastes entre las viejas formas y las nuevas exigencias, los viejos
principios y los nuevos métodos. Es en esta perspectiva contemporanea, en esta nueva forma
de la organizacion social donde, segliin indica Sforza. la ambigiiedad de la relacion entre la
estructura y la funcion viene caracterizada por la ausencia de subjetividad y por la existencia
de la funciéon social de situaciones objetivas que definen el contenido esencial de los
derechos subjetivos individuales.

4. Abundando en lo que estimabamos como uno de los referentes importantes, a
tener en cuenta, en el proceso de transformacion: la fundamentacion del Estado Liberal. Esta
forma publica es el resultado del contrato que estipulan seres libres. En el «uso publico» de
su razdén por parte del hombre, se encierra la capacidad -estamos en una época de
ilustracion-, de obtener, en la deduccion de la libertad trascendental, la igualdad, Ila
autonomia y la universalidad de una razon practica incondicionada.

El acto fundante del sujeto individual -de ilimitada libertad, que posee la facultad
de obrar por la representacion de las leyes-, se encuentra unido estructuralmente, a la
posibilidad constituyente del sujeto colectivo del «género humano» y su «problema mayor...:
llegar a una sociedad civil que administre el derecho en general».
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El estado juridico resultante, «... estd fundado en los siguientes principios a priori: 1)
libertad de todo miembro de la sociedad como ser humano; 2) la igualdad del mismo
respecto de todos los demds, como subdito; 3) la independencia de todo miembro de una
comunidad, como ciudadano» (Kant).

Sobre estas «condiciones», bajo las cuales es perfectamente posible hablar del
derecho en general -una constitucion civil perfectamente justa-, se determina
significativamente la uniformidad objetiva de los presupuestos sociales: una univocidad
lingiiistica que dibuja, ideoldgicamente, la topografia del «ser social». [Un «ser social» que
en esa «significatividad» aspiraba a convertirse nada menos que en una «gemeines Weseny
-«esencia comtn»-. Esa bellisima teoria liberal se hacia teoria democratical.

La fundamentacion liberal racional contiene, pues, su propia dualidad constitutiva:
la de la separacion entre la legitimacion politica y la unidad reguladora de produccion.
Ambas dimensiones, construidas sobre la referida significatividad lingiiistica compuesta de
diversos elementos técnicos.

En la diversa conceptualizacion de los derechos subjetivos hay que tener en cuenta
que existe una correspondencia entre la resefiada dualidad y la evoluciéon que se produce
desde la construccion de la «teoria del Estado» sobre la dilatada fundamentacion cientifica
del iusnaturalismo racionalista hasta la formulacion del moderno «constitucionalismo», tanto
en su vertiente del formalismo de la teoria constitucional positivista, como, posteriormente
-a raiz de la crisis de dicha teoria-, en las corrientes del antiformalismo juridico. Estas
tendencias antiformalistas dan como resultado una nueva organizacion de la forma y la
materia a través de la tecnificacion de la metodologia juridica.

Esta tecnificacion ha ido cubriendo con diversas determinaciones el proceso de
diferenciacion -y posterior disociacion-, entre el resefiado constitucionalismo formal de la
razon kantiana y el constitucionalismo material que institucionaliza los derechos y ontologiza
politicamente el «ser socialy». Dentro de la forma resultante de este proceso de
transformacion de los derechos subjetivos, hay que destacar, asimismo, un proceso de
integracion (Smend) de esos mismos derechos.

Desde los derechos de libertad, que parten del individuo -con su ilimitada libertad,
en principio, frente a la esfera del Estado-, que cubren un primer momento de integracion
social -conforme al «principio de distribucion» (Schmitt)-; hasta los sucesivos derechos
«democraticos», que describen un proceso de integracion politica -del citoyen que vive en
el Estado, esencialmente, derechos politicos; de status politico (Jellinek)-, y posteriormente,
los diversos
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derechos prestacionales, derechos condicionados -inscritos en las «politicas econémicasy
como «funciones de mercado»-. Finalmente, todos estos derechos completan su subsuncion
-como el propio «principio de distribucidén»-, en la organicidad de la estructura del Estado.
El elemento politico constituyente, que no aparece en el relato -como
constitucionalizacion de lo social-, es, sin embargo, el soporte material del proceso de
integracion que transforma los derechos subjetivos en funciones institucionalizadas,
objetivadas socialmente, con independencia de la garantia normativa de la subjetividad
individual. «La forma de formalismo del derecho no es ni puede ser ya la forma sustancial
de la época clasica (...); es una forma técnica basada en una decision, en la decision politica
constituyente que se sittia fuera del campo de vision, como «Grundnorm» (Barcellona).

5. Pasamos ahora a referirnos al segundo de los elementos que destacdbamos en el
proceso de transformacion de los derechos subjetivos: la transformacion de las categorias
e instituciones juridicas en relacion con la transformacion del propio Estado en el Estado
economico-administrativo. Estos nuevos elementos politicos se adelantan bastante en el
tiempo, materialmente, al que iba a ser, desde un punto de vista juridico-formal, el referente
privilegiado de esta transformacion, la Constitucion de la Republica de Weimar.

Se trata de la subsuncion del orden juridico, del ordenamiento politico-legal, en el
orden economico. Se transforma toda la estructura de condiciones que determinan
reciprocamente el céalculo de la racionalidad del capital y la dimension coactiva de las
normas juridicas desde el punto de vista de su validez empirica: «el poderio universal de la
sociedad que constituye el mercado demanda, por un lado, un funcionamiento del derecho
calculable segun reglas racionales. Y, por otra, la extension del mercado, que mostraremos
ser una tendencia caracteristica de aquel desarrollo; favorece, en virtud de sus consecuencias
inmanentes, el monopolio y reglamentacion de toda fuerza coactiva «legitima» por medio de
un instituto coactivo universal, destruyendo todas las estructuras coactivas particulares que
descansan las mas de las veces, en monopolios econdémicos, estamentales o de otra clase»
(Weber).

Conceptualmente, estamos en el marco neokantiano de unidad social: el derecho se
convierte en un organismo técnico-procedimental, mientras que aquellos conceptos propios
de la unidad democratica del Estado Liberal se transforman en la inevitable probabilidad de
la reproduccion de la accion social con sentido; como tal accion social, pasa a constituir la
esencia sustancial del derecho, disociandose de la garantia del mismo.
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El esquema «weberiano», que nos sirve de referencia, incluye un cambio en la
relacion entre los drdenes sociales: es el propio orden econémico -como regulador de la
calculabilidad economica-, el que dota de sentido al orden juridico. Este, el orden juridico,
no puede entenderse ya como el ordenamiento juridico del cual, el proceder
juridico-dogmatico extrae consecuencias determinantes de las conductas humanas. «Si..., el
orden econdémico y el juridico se encuentran mutuamente en la mas intima relacion, ello
significa que éste ultimo no se entiende en sentido juridico, sino socioldgico, como validez
empirica. En este caso, el sentido de la expresion «orden juridico» cambia totalmente.
Entonces no significa un cosmos logico de normas «correctamente» inferidas, sino un
complejo de motivaciones del actuar humano real» (Weber).

Estamos ante una especie de «bifrontismo» de las categorias juridicas; es una forma
de socialidad caracterizada, por un lado, por un absoluto desnivel entre el mundo de la
experiencia y el individuo; y, por otro, por una convergencia inextricable entre ambos. Asi
se pasa desde la subjetividad trascendental normativa a la operatividad
juridico-procedimental -objetivada en el dominio sistémico-funcional-, especializada en los
continuos ajustes funcionales, «reductores de complejidady.

El derecho se recompone dentro de una complejisima «pragmatica social» y se
expresa en la grandiosa forma vacia de los «conceptos juridicos indeterminados». Los
equilibrios sistémicos demandan adaptabilidad, flexibilidad, temporalidad, etc. Las
respuestas han de ser operativas: los resultados de las operaciones hermenéuticas son tanto
mas relevantes cuanto mayor sea su «performatividady». «El paso del pensamiento juridico
de sistemas de conceptos a sistemas de acciones posibilita una problematizacion funcional
de la dogmatica» (Luhmann).

Las constituciones democratico-sociales -a partir de 1946- esencializan los
conceptos juridicos sobre la base de una legalidad materialmente relacionada con lo social.
Legalidad que pone de manifiesto una permanente transmutacion de valores como «formay
del sentido de la nueva y global constitucionalizacion de lo politico.

La recomposicion coordinada entre la realidad normativa y la «normalidad» del
orden social, se realizard a través de una logica dedntica que no investiga sobre la
fundamentaciéon de un sistema particular, sino que -desde el punto de vista de la estructura
sistematica del poder politico-, segin A. R. Andersen, «somete a prueba su consistencia
interna, verifica su adecuacion légica a su finalidad declarada y aisla y esclarece los
presupuestos sobre los que descansa» (A. P. d'Entreves). [Es interesante hacer notar sobre
el asunto que nos ocupa, que, en la «percepcion» académica, todo el ambito
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de la constitucionalidad material, es observado como «sociologia juridica»; diferenciado, por
tanto, de la legalidad -«teoria del derecho»-, etc. En suma, las aporias de los afanes formales
se multiplican; pero, en el derecho contemporaneo, la legalidad se disocia del
«trascendentalismo normativoy; se explica y desarrolla socialmente, con independencia de
los «valores superiores» -incluso, en flagrante contradiccion con ellos-; por tanto, los
empefios académicos de distinguir la «buena» legitimidad, de la «menos buena» legalidad,
son esfuerzos tan vacios como confusos...].

En consecuencia, el nuevo método de andlisis de la teoria politica -que introduce
el funcionalismo en la sistematica de la ciencia politica- determinara que el objeto del
desarrollo constitucional sea absorbido por la teorizacion funcional del poder politico -como
principio de autogobierno del sistema- y por la unidn del sistema cultural de valores con el
sistema de roles a través de la técnica del derecho como funcion (Bobbio).

6. Podemos distinguir dos momentos de ordenacion normativa en la historia de la
ciencia juridica:

A) En primer lugar, todo el despliegue de la organizacion tedrica de la metafisica,
dentro de la cual, el derecho natural intenta fundamentar el trabajo teérico-préctico, es decir,
la politica. El derecho natural constituye, en este sentido, el eje de mediacion del sujeto con
la historia en el espacio de lo publico.

A partir del minimo de unidad social de los individuos -seglin los postulados de la
economia clasica- la subjetividad abstracta -como oOrgano de la deduccion tedrica del
derecho natural-, introduce la conciencia moral en la historia sobre las siguientes bases:

- Los limites de la regulacion econdmica.

- El sistema epistemologico-valorativo de la filosofia.

- La fundamentacion «volitivay de una unidad politica legitimadora del proceso
histérico-social.

Es el ciclo de produccion y reproduccion de la teoria del Estado, en el cual, segliin
Carl Schmitt, solo se vislumbra el Estado del constitucionalismo liberal, pero cuando por
azar se unifica un proceso historico en torno a los siguientes elementos:

- La subjetividad abstracta.
- La teoria politica (determinada por la existencia de un parlamento técnico).
- El desarrollo de un orden social natural.



682 Eduardo Diaz-Otero y Enrique Olivas

B) En segundo lugar -desde el punto de vista de la organizacion social de la ciencia
contemporanea-, nos encontramos con el problema interdisciplinar que supone Ia
coexistencia de la ciencia politica y la consideracion metafiloséfica del analisis lingiistico.

Hablamos de un sistema social cuya organizacion cientifica se basa en la existencia
de un conjunto abierto de reglas predeterminadas -variables dependientes e independientes-;
cuyo sentido consiste en la relacionalidad y la coordinacion técnica de sus propias
categorias internas; y cuya funcion estriba en la verificacion empirica y constante del
mantenimiento de las condiciones de normalidad y equilibrio social.

Es esta logica, complejisima, la que sustenta los presupuestos del sistema funcional.
Al referirse a la legitimacion del saber «postmoderno», escribe Lyotard: «La pragmatica
social no tiene la simplicidad de las ciencias. Es un monstruo formado por la imbricacion
de clases de enunciados (...) heteromorfos. No hay ninguna razon para pensar que se puedan
determinar metaprescripciones comunes a todos esos juegos de lenguajes y que un consenso
revisable, como el que reina en un momento determinado en la comunidad cientifica, pueda
comprender el conjunto de metaprescripciones que regulan el conjunto de enunciados que
circulan en la colectividad». Desde el punto de vista juridico, sin embargo, se establecen -ya
dentro de la funcionalidad sociolégica- «vectores de direccion o sentido» mediante los
cuales la interpretacion juridica contribuye a la metamorfosis del derecho, desde su
consideracion primaria como instrumento de control social hasta su nueva y compleja
funcionalidad como elemento de direccion social.

Esta estructura técnica de las ciencias modernas -donde la objetivacion de la cultura
ha pasado a dominar el concepto de naturaleza- produce un marco de circulacion, cuya
referencia es, exclusivamente, la de los significantes lingiiisticos que facilitan la circulacion.
Pero como tal sistema técnico no parte de ningun principio estdtico que suministre
postulados de valor; la circulacion entre sus componentes, no se establece bajo un principio
de indagacion reflexiva sino tan solo entre flujos de informacién que organiza una compleja
red telematica. Es evidente que el referido sistema no puede producir «sentido», en términos
de valoracion critica, moral.

El valor de sentido se encuentra en su propia ldgica relacional caracteristica, que se
especifica en su inexcusable determinacion social. El «buen funcionamiento» se demuestra
-en muchas ocasiones, con retorica e ideologemas ad usum populi- en la forma en que «el
sentido» y «el valor» legitiman las operaciones juridicas de reconocimiento ya resefiadas.
Pero «el sentido» y «el valor» se explican no con las normas y los procedimientos
juridico-politicos, sino con
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el equilibrio de los factores que garantizan la reproduccion global del capital.

El constitucionalismo material -y la jurisprudencia constitucional- declaran a los
derechos subjetivos fundamentales, efectivamente, como elementos de un «orden objetivo
de valores». Sistema de valores que fundamenta aquellos derechos sobre la base de la
unidad sustancial de valores -el ordenamiento social- que une los elementos subjetivos y los
objetivos en una estructura que imposibilita la contradiccion entre los fines individuales y
las leyes generales de socializacion. El papel direccional del derecho es aqui relevante,
como factor de garantia dentro de la resefiada uniformidad lingiiistica sin que, por ello, se
oscurezca la significacion de la especificidad 16gica del derecho. Del derecho, como sistema
de signos y simbolos coactivos, que producen un tipo especifico de decision y de discurso
social.

7. Hemos de destacar sobre este particular, en la ultima doctrina iuspublicista
espafiola, la glosa que el profesor Garcia de Enterria despliega para la reivindicacién del
«nuevo» (o0 «auténticon) Derecho Constitucional normativo, como sustitucion del
«duvergerismo farmaco-politico de la ciencia politica».

En efecto, el conocido jurista espafiol -que reivindica la especificidad del derecho,
disocidndolo, metodoldgicamente, de otros saberes «sociales», estructurados como «ciencias
de la realidad» en general o, como sociologia, en particular- se alinea decididamente en la
dindmica del Derecho Constitucional «normativo». Para ello no duda en auxiliarse de la
reforma constitucional francesa de 1974, que desarrolla la justicia constitucional para
destacar el cardcter de norma juridica de la Constitucion y, con L. Favoreu (L'apport du
Conseil constitutionnel au Droit public», 1980), para hacer resaltar la reunificacion -«el
Derecho constitucional se rejuridiza»-, que significa poder sobrepasar la ciencia politica,
para poder llegar a la formulacion del «Derecho de la Constituciony.

Para Favoreu, «el objeto del Derecho Constitucional se extiende y retorna asi a las
fuentes: ya no es s6lo un Derecho «institucionaly»; es también un Derecho «relacional» que,
como en los origenes, incluye las libertades y derechos fundamentales, como es el caso de
otros paises, tales como Estados Unidos y Alemania Federal».

Al hilo de estas argumentaciones, es menester acordar la importancia metodologica
de desplazar la estéril tirania de la ciencia politica, pero en la forma y medida que nos
permita descubrir las articulaciones especificas del derecho y de las técnicas juridicas
dentro de la unidad de significado de la constitutiva teoria del Estado. La especificidad del
proceder juridico no puede alcanzar el limite y la extension
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de su significado, si no es reconociendo sus mediaciones dentro del proceso de unidad de
regulacion social y politica, La «realidad» juridica -que no s6lo comprende el ordenamiento-,
es reconducible a la unidad regulativa de la ciencia; pero delimitando la forma y la materia
de sus funciones.

En esta tarea de delimitacion -dentro de un proceso de integracion-, y teniendo en
cuenta la apelacion a los origenes, es interesante recordar las observaciones de M. Hauriou,
segun las cuales -desde el punto de vista de los origenes- la constitucién social es previa a
la constitucion politica, lo que viene a mostrar el modo de relacion entre forma y contenido
que es indicativo de la unidad entre el «ser» y el «deber ser» normativos.

Por lo mismo, pudo hablar Hauriou -con las debidas precauciones para el espiritu
de la época en Francia-, del significado de la constitucion politica como eje de garantia de
las libertades individuales -libertad y propiedad-, es decir, de la constitucion social. A
continuacion, Hauriou sefialaba la consecuencia logica de este sentido estructural:

a) Las declaraciones de derechos son los textos constitucionales de la constitucion
social (del ambito de la vida privada).

b) Los derechos individuales se convierten en instituciones constitucionales. (Précis
de Droit Constitutionnel. Avertissement de la seconde édition, 1929).

Mediante estas precisiones puede establecerse que el problema, lejos de ser
privativo de la recomposicion unitaria del iuspublicismo, afecta a la auténtica significacion
de la contemporanea «teoria general del derecho». Desvelar la dimension de este problema,
pasa por resolver «une sorte de mystere qui demande explication»: misterio que consiste en
comprender la correlativa conceptualizacion de los derechos individuales (libertades
publicas), como derechos subjetivos de los individuos y como instituciones juridicas
objetivas en tanto que ideas con una realidad parcialmente independiente de las voluntades
subjetivas («Précisy, cit.; 2. ed., pag. 618).

Aqui aparece la ya transcrita «logica relacional», caracteristica del mundo
contemporaneo, que establece los «modulos» de circulacion: adaptabilidad; gobernalidad
social; prevalencia del criterio de «lo razonable»; en suma, «validez empirica» de un derecho
«relacional» que -mas alld de las retoricas de su trascendentalismo normativo- renuncia a
establecer «metaprescripciones comunes a todos esos juegos de lenguaje» (Lyotard). La
«rejuridificacion» sefiala como disfuncionales cualesquiera caracteristicas que perturben la
circulacion y los ajustes técnicos, dentro del espacio de la constitucion politica material.
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En consecuencia, hay que destacar las mediaciones tedricas que hacen posible la
relacion orgadnica de unidad entre la «relacionalidad» y la «institucionalidad» del concepto
del derecho. Clarificar, pues, las antitesis conceptuales que se hallan en la base del concepto
contemporaneo de la constitucion politica material: las dualidades entre legalidad y
legitimidad; entre la racionalidad normativa y el «empirismo de la ideologia» y, en definitiva,
el «mysterey de la separacion entre la esencia y la garantia de los derechos subjetivos
fundamentales.

El «misterio» de los derechos vincula la existencia individual a la institucional y
recompone el «deber ser» normativo de su primigenia libertad civil, burguesa, a través de
la existencia de la institucion: organizacion juridica que tecnifica la especificacion de
aquellos derechos. Esta tecnificacion evidencia la disociacidn ya transcrita entre la esencia
del derecho -el contenido inducido de la unidad de la materia social como objetivacion
externa-, y la garantia del derecho, en cuanto técnica de legitimacion indeterminada; esta
indeterminacioén se concreta en funcion de un contenido que se produce al margen de la
subjetividad individual. [Si seguimos la metodologia de A. Muralt, esta distincion entre la
garantia y la esencia de los derechos fundamentales -art. 53.1, CE- recrea la propia
separacion que se desprende del pensamiento medievalista cartesiano entre la «libertad de
egjercicion y la «libertad» de especificacion (En la cuarta Meditacion Metafisica, «De lo
verdadero y de lo falso»)].

Todos los elementos de estas transformaciones tienen también su referencia obligada
en la crisis que, desde Weimar, afecta a la propia estructura o bloque de legalidad. Como
ya se ha indicado, esta crisis determinaba las formas de conversion de las técnicas del
Estado Liberal en aquellas otras propias del Estado burocratico, técnico-administrativo. Las
nuevas funciones son percibidas en el iuspublicismo como la totalizacion normativa -juridico
constitucional-, de todo el espacio politico, superando la vieja indagacion de la filosofia
politica. Sin embargo, lo que se percibe técnicamente como juridificacion se desconecta del
proceso global de racionalizacion que determina el sentido de la constitucion material y las
resefiadas nuevas funciones que lo acompafian: constitucionalizacion de la gobernabilidad
social de la economia y la constitucionalizacion administrativa de la politica.

Esta interconexién forzosa -como estructura material que identifica Estado y
sociedad- reproduce juridicamente la constitucién social como ya resaltara Hauriou. Los
derechos subjetivos fundamentales se integran -como cualquier otra categoria
técnico-juridica-, en la conceptualizacion normativa de un orden de valores.
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En esta estructura normativa, la fuente del derecho deriva del conjunto de fuerzas
sociales que construyen, por si mismas, las expresas manifestaciones juridicas y la jerarquia
de su existencia. Se trata, como sefiala Negri, de un proceso evidentemente formal, pero
caracterizado sobre la base de su momento fundacional; en consecuencia, se expresa de
forma constante su contenido historico-positivo. Se trata del significado de la constitucion
material sobre el que escribe Negri: «la integracion (la segunda), revela su cara positiva:
lleva a la luz la totalidad de las relaciones sociales, las positiviza de manera concreta y, al
margen de toda nostalgia por la espontaneidad, consigue unificar y configurar unitariamente
el acto materialmente productivo del derecho». Aqui se evidencia el cardcter evanescente
de cualquier ley que, sin integrarse en el sistema juridico, aspire a ejercitar, exclusivamente,
la funcion de garantia de la libertad y la propiedad; también la integracion del principio de
distribucion en la estructura politico-estatal, convirtiéndose en una referencia exclusivamente
ideolégica.

8. La diferencia de los sistemas juridico-politicos que hemos considerado, pone de
relieve -segin la feliz expresion de Forsthoff-, «la mala pasada que se ha jugado a los
derechos fundamentales». En efecto, éstos pasan a ser considerados ahora como derechos
fundamentales positivos: principios positivos o positivacion de valores como consecuencia
de haber sido subsumidos en la técnica normativa de su consideracion valorativa. Se
produce, pues, la quiebra de la legalidad inmanente propia de la primera forma teérica de
los derechos fundamentales.

Como indica Forsthoff, se produce una metamorfosis desde los derechos de libertad
hasta el concepto de normas obligatorias en conexion con la relacion social. Esto comporta,
a su vez, un cambio en el proceso de interpretacion: ahora se convierte en el mecanismo
técnico-interpretativo de la relacion social general.

Desde el punto de vista politico, esta transformacion supone la unidon del principio
liberal con el principio democratico (art. 1.1 CE); desde el punto de vista juridico, supondra
la «crisis de legalidady.

Esta crisis se expresara en el doble sentido que adoptara el concepto de los derechos
subjetivos fundamentales. Por un lado, dentro de la estructura de la socialidad general, esta
categoria juridica ejercera la funcion regulativa del ambito de la libertad individual -con el
matiz que incorpora la clausula de la «reserva legal»-, al margen de la intervencion del
Estado; por otro lado, dicha funcién se desarrollara bajo la proteccion absoluta de la
soberania del Estado. Segiin Carl Schmitt, esta dualidad tendra como consecuencia la
desnaturalizacion politico-legal tanto del principio liberal como el principio democratico.
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Todas las transformaciones historicas que nos sirven de referencia -la crisis del
Estado parlamentario-liberal y el sustancial cambio de las relaciones de produccion entre
1880 y 1929; crisis econdmica, industrializacion e imperialismo- operan, efectivamente, una
crisis de la legalidad; crisis que expresa «un cambio en la funcion de la ley» (F. Neumann).
Cambio legal que toma cuerpo en el trasvase que se efectiia desde la ley general hasta las
medidas concretas del soberano, desde el concepto de ley formal racional hasta el concepto
de ley politica.

Toda esta situacion técnica estd caracterizada, precisamente, por la distincion entre
la ley formal racional -que constituye la base de toda la «idealidad normativay, «ratio»
versus «voluntady-, y la ley politica de contenido material, que remite a la separacion entre
legalidad y legitimidad o, lo que es lo mismo a la época de las medidas concretas, de las
«leyes medidas» -«Massnahme-Besetze: verdadera «ration essendi» del Estado
administrativo-; o los «decretos-leyes» como expresion de la legitimacion alargada del poder
estatal.

Esta distincion capital -expresion de tantas separaciones- es puesta de manifiesto
por Forsthoff, cuando afirma que «las transformaciones sociales no afectan a la libertad en
cuanto tal, sino que limitan las condiciones de su ejercicio». Si tenemos en cuenta, por un
lado, la disociacion entre legalidad y legitimidad y, por otro, las construcciones teoricas de
Hauriou y Schmitt sobre la «institucionalizacién de los derechos fundamentales», nos
encontramos con una conceptualizacion de los derechos fundamentales -«el privilegio»,
segin Forsthoff-, como un resultado de la conexidn casual entre hechos sociales; en otras
palabras, una objetivacion social realizada, «a posteriori» de cualquier precondicionalidad
normativa -por ejemplo, la igualdad juridica cualificada sobre la base de hechos sociales
objetivos y regulada por la naturaleza normativa del decreto-ley-. Desde el punto de vista
de la teoria politica, todo lo anterior halla su correspondencia en la posibilidad de distinguir
entre la constitucion y la realidad constitucional.

Los derechos fundamentales, como categoria juridica, se transforman en funciones
de parametros sociales -no constitucionales-, aunque se formalizan como garantias. Segun
la teoria institucional -en la cual la subjetividad aparece como personificacion de la idea
objetiva-, «los derechos y deberes no se vinculan ya con la voluntad de personas legalmente
iguales, sino mas bien con hechos objetivos. Lo decisivo ahora es la posicion que ocupa el
hombre en la sociedad» (E Neumann). En el mundo contemporaneo -época de la
constitucionalizacion material del trabajo y de la autovalorizacion social del capital como
elemento de igualacion formal dentro de la sociedad-, la ciencia juridica, y la misma
categoria de los derechos subjetivos
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fundamentales, se subsumen en un proceso dependiente de los ritmos constitutivos del poder,
identificando sus desarrollos -desde la unidad de la ciencia social- y coadyuvando en la
doble tarea de la interpretacion y la fijacion reproductora de los limites globales del sistema.

9. Los derechos subjetivos fundamentales han perdido su idilico estatuto de
derechos de autodeterminacion privada e individual, para configurarse como derechos de
participacion en el proceso de planificacion de las necesidades sociales. Como ya se ha
indicado, la posicion de los sujetos en la estructura social, altera sustancialmente el alcance
y contenido de esa participacion, disociada de la garantia del ejercicio de esos mismos
derechos.

Para la ciencia del derecho -como «scientria iurisy, ampliamente reflexiva
(Orestano)-, lo importante es ahora la reestructuracion positiva del positivismo,; la
instrumentacion positiva del dogma de la ley en el &mbito del Estado social de derecho. En
definitiva, hablamos de mecanismos de integracion: un sistema de produccion juridica que
recompone, de forma permanente, el conflictivo equilibrio entre mandato y consenso, entre
«reglas» y «habitos» (Hart); se trata de una forma de ordenamiento juridico que se desarrolla
de manera difusa, pero expansiva, hasta recubrir la totalidad de la forma social.

En efecto, si queremos comprender, con rigor, «la mala pasada que se ha jugado
a los derechos fundamentales» -en la citada expresion del juez Forsthoff- no se puede
olvidar la presion a que fue sometida dicha categoria por las sucesivas fases de integracion
-a las que ya nos hemos referido brevemente- que transcurren desde la integracion -no
constituyente- de aquellos derechos en la estructura historica del «antiguo régimeny», hasta
una nueva forma de «lo politico» en la que la legalidad se halla directamente referida a lo
social.

Significacion juridica integradora, que se observa en la transformacién que se
desarrolla desde los «derechos-deberes» hasta los valores (superiores). La concrecion de
estos «valoresy se realiza a través del principio organizativo -division de poderes-; el
principio hermenéutico, como forma de interpretacion y de la subsiguiente homogeneizacion
del ordenamiento, y el principio de la soberania (segin el criterio de la Reforma
Constitucional).

Se constata, asimismo, esa funcion juridica integradora para la vigente Constitucion
espafiola; en la funcionalidad de los «derechos-deberes» (valores), con respecto a
determinados axiomas preconstitutivos -es decir, pertenecientes a la historia politico-juridica
del régimen franquista-; por ejemplo axiomas del «orden politico y la paz social» (art. 10.1.
CE., en relacion a la Ley de Orden Publico de 30 de julio de 1959, en cuyo art. V se destaca
la técnica del ejercicio
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de los derechos fundamentales y su funcionalizacion a las adjetivaciones politicas y
econdmicas del «orden publico y la paz social».

Significacion integradora, en definitiva, que es una exigencia de la unificacion
fundamentadora del proceso econdémico y sus correspondientes ajustes funcionales al
«contenido esencial» de los derechos fundamentales. Dicho «contenido esencial» pasa a
convertirse -en virtud del art. 53.1, CE.,- en un parametro de base para toda la produccion
normativa que afecte a derechos fundamentales. En consecuencia, los derechos subjetivos
fundamentales se hallaran limitados por el propio contenido esencial de los mismos;
contenido esencial, en efecto, que nunca vendra determinado por la existencia de la garantia
de la subjetividad individual. [Verbigracia: desde el derecho de huelga hasta el derecho de
propiedad sobre el suelo edificable segun la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre «Reforma de
Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo», modificada, posteriormente, por R. D.
Legislativo 1/1992, de 26 de junio (B.O.E. 30-6-92), en donde se advierte claramente la
«configuracion basica de un derecho fundamental» regulado segln la técnica instrumental
de una forma de legalidad que caso por caso intenta afrontar con igualdad los viejos
problemas que ahora se suscitan en la racionalidad juridica entre el derecho subjetivo de la
propiedad privada, el interés general del suelo por parte de los poderes publicos y las
plusvalias urbanisticas afectantes a la comunidad (Introduccién). En base a la técnica de la
Reserva Legal del art. 53.1, C.E., se trata, por remision delegativa, de la constitucion de un
modelo subjetivo cuya esencialidad se desvincula de la propiedad subjetiva y se afecta
esencialmente a los fines del ordenamiento estatutario urbanistico como facultades
fundamentales del ius aedificandi en cuanto derechos y deberes distribuidos por la legalidad
del Planteamiento. En definitiva, hundimiento de la técnica juridico-liberal, C.C., art. 348
a 350, y predominio absoluto de la técnica juridico-administrativa cuya subjetividad esencial
reside en los derechos-deberes urbanisticos: derecho a urbanizar, derecho al
aprovechamiento urbanistico, derecho a edificar y, por fin, el derecho a la edificacion (vid.,
al respecto, Rico Fernandez, J. C., Rvta, Catastro, Centro de gestion catastral y cooperacion
tributaria, Madrid, afio 11, n°. 7, 1991, pags. 38, 39)].

La estructura técnica, teérica, de estos procesos de integracion producen una
especifica «ideologia integradora» -desde el derecho hasta los «operadores juridicosy-,
como elementos de una lingiiistica, general y operativa, que trabaja sobre las nuevas
realidades con los viejos supuestos del mundo juridico liberal. En la funcionalidad 16gica
e ideoldgica de los derechos fundamentales, resulta esencial poner de manifiesto /a absoluta
configuracion juridica de las instancias de mediacion; en efecto, tratindose de la
constitucionalizacion
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global del trabajo, los andlisis se sustentan sobre la constante hipostasis entre los
requerimientos de la relacion social general y las categorias de la antigua metafisica politica
del liberalismo burgués. (Ordenada sobre la preexistencia, 16gica y temporal, de los derechos
subjetivos; el derecho de propiedad era la categoria central de la «sociedad civily).

10. La pérdida de contenido sustancial de los derechos subjetivos fundamentales
se encubre tras el incremento de su virtualidad ideologica. Las antiguas ideologias ilustradas
constituyen, tedricamente, la sustancia de los derechos; desde la razon, se deduce la igualdad
juridica, técnicamente, las dimensiones empiricas del orden social, en la direccion de su
conservacion y reproduccion.

Si hablamos de transformacion del Estado de Derecho -segin U. K. Preuss,
siguiendo el pensamiento de Hesse-, lo hacemos evidentemente porque su definicién como
«sistema de recursos técnico-juridicos que garantizan la libertad en los términos de la ley»
(Forsthoff) -como sistema limitador y delimitador de los poderes publicos-, no se ajusta ya
a la realidad historico: en el derecho, sin embargo, sus categorias sobreviven como
referencias privilegiadas de toda la simbolica de las garantias.

En la nueva estructura legal, los derechos fundamentales pasan a ser /a sublimacion
de la sustancialidad de los intereses individuales por garantizar. (Negri). El concepto de
ley asume, de manera conjunta, la organizacion de la validez y la eficacia. La validez de la
ley ya no esta exclusivamente referida al ordenamiento, como algo «especificamente
normativo» (Kelsen). Toda la produccion normativa estd mediada socialmente; subsume en
su circulacion técnica, «la fuerza normativa de los hechosy(Jellinek).

La propia nocion de legalidad no es funcional a la tutela de los intereses singulares
contemplados en los derechos; por el contrario, formaliza esos mismos derechos a través de
la intervencion, activa y positiva, en la realidad social para construir directamente su orden:
«normalizando» los antagonismos y diluyendo lo «excepcional» en la continua circularidad
del ser social. De la ley al derecho:«el derecho se convierte en un subsistema del sistema
social, al que se atribuye la funcion de despolitizar el conflicto -los conflictos de «dominio»
se reducen a conflictos de «mando» (Agnoli)-, y canalizarlo por el conducto de los
procedimientos jurisdiccionales (Barcellona).

El Estado social hace de toda la sociedad el «mediumy»de la apropiacion, cambiando
el objeto de la explotacion en «sujeto» de la gestion de la acumulacion social. El resultado,
segin Negri, sera el reformismo politico de una estructura juridica ordenada sobre los
principios de libertad, igualdad y sociabilidad; como elementos ideologicos
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de la forma que desliga una socialidad caracterizada en los viejos términos iusnaturalista de
la retérica constitucional.

Carl Schmitt escribia, en 1972, que los derechos subjetivos fundamentales -en su
formulacion politica y técnico-juridica contemporanea- eran deudores y herederos de la
crisis ideologica del Estado burgués de derecho y la quiebra de las correspondientes
categorias juridicas y politicas. La crisis produjo una indeterminacion lingiiistica, de tal
alcance, que origind, no solo el desconocimiento de la relacion entre la teoria del Estado y
el derecho constitucional, sino también, la permanencia ideologica de los viejos conceptos
para las nuevas realidades.

La crisis de alcance del racionalismo occidental, se ha transformado en la crisis de
la modernidad; por tanto en una crisis «permanente», larvada, que expresa el
«fraccionamiento del universal... y el declive actual de los relatos de legitimacion sean
éstos tradicionales o «modernos» (Lyotard). En este clima cultural de «incredulidad con
respecto a los metarrelatos» -de permanente «transmutacion de valores», como valores de
cambio- se produce la union del lenguaje de las viejas categorias con la moderna técnica
administrativa.

Aquellas venerables categorias, liberales e ilustradas, se hallaban subsumidas
formalmente en el proceso econodmico; ahora, sin embargo, la estructura juridica se
encuentra subsumida materialmente en la produccion; en la actualidad, cuando la produccion
se ha hecho social, todo es productivo (Negri). También, desde luego -como funcion
importantisima-, el derecho como organizacion técnica, avalorativa, que garantiza el futuro
en la reproduccion permanente del presente. En consecuencia, el moderno concepto del
derecho puede situarse en la dindmica dialéctica de la legitima valorizacion de todo lo
nuevo, sin partir de ningun principio de valor.

Este proceso expresa la separacion entre las realidades conceptuales de la legalidad
y la legitimidad y verifica el sustancial cambio de naturaleza de los derechos subjetivos
fundamentales: de artificios técnicos, para la garantia de las esferas de la libertad y la
propiedad pasan -en su consideracion como derechos publicos subjetivos- a ser derechos
funcionales tutelados por el ordenamiento juridico del Estado.

La directa relacion entre la legalidad y la socialidad expresa esa intensa
transformacion de los derechos en la separacion entre la esencia y la garantia de los
mismos: el «contenido» se objetiviza socialmente paralelamente a la garantia, que permanece
en el sistema de recursos jurisdiccionales. La garantia cobra una nueva dimension funcional:
la que le proporciona un contenido que no es subjetivo, sino que, por el contrario, se halla
objetivado técnicamente. Este proceso se expresa con arreglo a un orden de valores que la
subjetividad individual interioriza como deberes juridicos.
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